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Resumo: Na visdo de parcela da doutrina processual, o Direito Processual brasileiro incorpora principios e
valores que refletem a nogdo de “processo justo”. Essa expressdo opera como fundamento juridico para
determinar a interpretacdo e a aplicacdo de decisdes judiciais. No entanto, o conceito de “justica” que
caracteriza o processo € um conceito compartilhado entre Direito e Etica, de modo que os questionamentos
sobre conceitos éticos se tornam questionamentos centrais ao Direito Processual. Esse compartilhamento
aproxima o Direito a Metaética, a disciplina cujo objeto sdo conceitos e agdes éticas. Enquanto disciplina
gue se ocupa com questoes de segunda ordem, a Metaética permite identificar ao menos trés desafios a
nogao de processo justo: metafisico, epistemoldgico e semantico. Até hoje nenhum dos trés desafios foi
adequadamente enfrentado.
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Abstract: According to some part of the procedural legal scholarship, Brazilian due process of law
incorporates principles and values that reflect the notion of “fair trial”. This expression operates as a legal
ground for determining the interpretation and application of courts decisions. However, the concept
“justice” that characterizes procedural law is a shared concept between law and morality, so that issues
about moral concepts become central issues to procedural law. Thus this sharing brings procedural law
closer to metaethics, the discipline whose object are concepts and ethical actions. As a discipline that
copes with second-order questions, metaethics makes it possible to identify at least three challenges to the
notion of fair trial: metaphysical, epistemological, and semantic. To this day none of the three challenges
has been adequately addressed.
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I Introducdo a tese do processo justo

E disseminada atualmente entre processualistas a tese de que seria equivocado entender o processo
apenas como instituicdo de garantia da liberdade do individuo enquanto mecanismo de limitagdo do

exercicio do Poder Publico. Conforme a doutrina que sustenta essa tese,! as normas e valores incorporados
ao atual Cdédigo de Processo Civil extrapolariam um simples modelo garantista de processo, exigindo uma
reformulacdo e ao mesmo tempo uma ampliacdo do modo de compreendé-lo.

A previsdo de normas determinando o comportamento conforme boa-fé (art. 5°), mutua cooperagao entre
0s sujeitos do processo (art. 6°) e a promogao da dignidade humana (art. 8°) seriam alguns exemplos por
meio dos quais um modelo garantista, devido a énfase nos deveres negativos do Poder Publico, ndo se

ajustaria adequadamente ao atual Cddigo Processual.? Por isso, compreender o processo como garantia
deveria ser sumariamente desconsiderado, dando lugar a uma doutrina processual que se ajuste a esse

conjunto mais amplo de valores e principios.> Nesse novo paradigma, o conceito de processo reflete de

algum modo a nogdo de um “processo justo”.? Na falta de um nome suficientemente englobante,
denominaremos os processualistas que sustentam essa argumentacao pelo epiteto de doutrina do processo

justo.®
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A ideia em conceber o processo como disciplina vinculada a algum ideal de justica ndo é recente na
historia da dogmatica processual brasileira. Ela ja& aparece de algum modo como pano de fundo do

chamado instrumentalismo processual,® a doutrina em que o direito processual precisaria ser encarado
como um instrumento a servico da jurisdicdo, atendendo as necessidades sociais e politicas e se
desprendendo de uma concepgdo técnica e formalista. Na perspectiva instrumentalista, além de escopos
sociais e politicos, o processo ainda receberia a missdo juridica de concretizar, nas palavras de Candido

Rangel Dinamarco, a “vontade concreta do direito”.”

Mais adiante, a concepgao de processo justo passa a ser reforcada na dogmatica processual brasileira pela

doutrina do formalismo-valorativo.® Ela raciocina assim: ja que o processo é entendido como ferramenta
“para a realizacdo da justica e da pacificagdo social”, ele ndo pode ser apenas uma técnica, mas antes um

“instrumento de realizacdo de valores e especialmente valores constitucionais”.?® No conjunto desses
valores se destacam a efetividade e a seguranca juridica, cuja ponderacdao na aplicacdo do Direito visa a

“alcancar um processo tendencialmente justo”.1°

A aproximacdo da dogmatica processual com a nogdo de justica chama ainda mais a atencédo pelo fato de
que ela é utilizada como fundamento para determinar uma série de consequéncias juridicas. Adicionar um
carater substancial ao processo seria mais do que apenas um adorno estético nos capitulos introdutérios
dos manuais da disciplina. A partir da nocdo de processo justo sao justificados comportamentos bastante
controversos juridicamente. Um exemplo é o dever de cooperagdo, cujo mandamento de colaboragdo entre

todos os sujeitos do processo passa a ser algado a categoria de modelo processual.!! Segundo a tese de
Daniel Mitidiero, o

“fim da colaboracdo estda em servir de elemento para organizacdo de um processo justo idoneo para
alcancar uma decisao justa. (...) Para que o processo seja organizado de forma justa os seus participantes

tém de ter posicdes juridicas equilibradas ao longo do procedimento.”*?

A nocao de processo justo ampara o assim chamado modelo de cooperacdo processual que, por sua vez,
exige da autoridade judicidaria o cumprimento de deveres especificos de colaboragdao, sendo eles de

esclarecimento, didlogo, prevencdo e auxilio para com as partes.!3

Diferente do que poderia sinalizar a primeira vista, a nocdo de justica - enquanto adjetivacdo do processo
- opera na dogmatica processual brasileira como nucleo de um modelo de processo sob o qual decisdes
judiciais sdo fundamentadas. Ela é a razdo pela qual se extraem obrigagdes da autoridade judicidria para
com as partes e vice-versa, ainda que ndo estejam estabelecidas no direito positivo as sangdes especificas

que decorreriam de um eventual descumprimento.l* Mesmo assim, a insisténcia na concepcdo de processo
justo permanece como uma tese disseminada no direito processual brasileiro.

Chama a atencdo o fato de que a doutrina do processo justo se ampare em proposicdes com carater ndo
puramente juridico-dogmatico, mas teérico-filoséfico. O conceito de “processo justo”, no modo como
aparece ao longo dessa tradigao, ndao tem a pretensao de ser mera convencgao social positivada em lei, mas
reivindica adicionalmente um conteldo de justica substancial. No entanto, nada indica que a doutrina do
processo justo pretenda deduzir esse conteldo substancial de justica a partir de alguma espécie de tabua

da razdo transcendental ou de um paraiso dos conceitos.'®> Se a doutrina processo justo por um lado se
ampara no conceito de “justica”, mas por outro ndo endossa um procedimento formalista mecéanico-
dedutivo, do que ela se trata? O que qualifica um processo como “justo”? Na pratica, como identifica-lo?
Essas perguntas extrapolam a dogmatica processual, direcionando-se a Teoria e Filosofia do Direito.

II “Justica” como um Conceito Compartilhado entre Direito e Moral

Ainda que disposicdes normativas no Cddigo de Processo Civil indicando “decisGes de mérito justas e
efetivas” fagam parte do direito objetivo, ndo ha clareza ou consenso sobre o que significam exatamente
esses conceitos e nem que tipo de obrigagdo juridica especifica deriva deles. Nao ha clareza sobre a sua
extensdo semantica. Esse tipo de incerteza é um dos fatores geradores de interesse da dogmatica
processual por temas tradicionalmente relacionados a Teoria e Filosofia do Direito. Ou seja, conceitos como
“processo justo” aproximam dogmatica juridica e Teoria do Direito na medida em que se encontram em

zonas de interseccdo entre as disciplinas.'® O conhecimento produzido por uma repercute diretamente
sobre a outra, atingindo a praxis juridica por tabela.
A dogmatica juridica é o locus intermediario formado a partir de um curioso amalgama em que teoria e

praxis juridicas se encontram, como refere Matthias Jestaedt.!'” Por um lado, a dogmatica € objeto de
conhecimento tedrico, por outro atua como orientacdo para a praxis, projetando-se diretamente sobre a
jurisprudéncia e a producdo de novo material juridico. Por ser a disciplina pela qual pratica e teoria
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juridicas se comunicam, recai sobre ela a responsabilidade em fornecer métodos e respostas para a
aplicacdo e interpretagdo de conceitos controversos. Alids, a propria existéncia da dogmatica juridica pode
ser explicada pelo fato de o Direito ndo se manifestar sempre um como bloco homogéneo, preciso e
transparente.

No entanto, do fato de a dogmatica operar como insténcia intermediaria entre teoria e praxis juridicas ndo
significa que ela esta irremediavelmente apta a proporcionar esses métodos e respostas. A multiplicidade
de conceitos controversos na legislagdo e em decisbes juridicas € uma das causas do interesse da
dogmatica juridica por temas da Teoria do Direito. Ainda que tais disciplinas tenham tarefas e métodos
proprios, ndo se trata de universos apartados e distantes. Ao contrario, sdao niveis de racionalidade

reciprocamente complementares. Em um paralelo com a famosa expressdo de Kant,'® poderiamos dizer
que a teoria sem dogmadtica é vazia, mas a dogmadtica sem teoria é cega.

Se por um lado conceitos controversos proporcionam uma ponte de ligacdo entre dogmatica juridica e
Teoria do Direito, por outro aproximam o Direito de outras areas do conhecimento. Essa aproximagdo nao
se deve a uma dependéncia do Direito a outras areas de conhecimento, mas pode ser explicada como uma
pratica de compartilhamento de conceitos. Assim como o Direito se vale do conceito meteoroldgico de
“neblina” para definir o limite de velocidade numa rodovia perigosa - inspirando-se em certa ratio de

umidade, temperatura e pressdo barométrica - ou do conceito bioldgico de “peixe”!® para se informar
sobre a protecdo juridico-ambiental de mamiferos marinhos, também se vale de conceitos centrais na Etica

para formular suas disposicoes.20

E o caso do “processo justo”. Na medida em que “justica” - conceito central da Etica - é tomado como

predicacdo do processo, o compartilhamento de conceitos entre Direito e Etica (ou Moralidade)?! recebe
assim um novo componente. O “processo justo” se soma aos conceitos compartilhados entre essas areas
do conhecimento ja previstos na legislacdo, destacando-se por sua suposta capacidade de determinar a
interpretacdo e a aplicagdo de diversos institutos processuais. A pratica de compartilhamento de conceitos

entre Direito e Etica, tradicionalmente vinculada as &reas de direito material,22 passa a ser reforcada na
esfera processual ndo apenas pelas disposicées do Codigo de Processo Civil de 2015, mas agora
fortemente pela doutrina do processo justo.

Assim como o Direito se informa na Meteorologia sobre “neblina” e na Biologia sobre “peixe”, ndo é
diferente em relagdo a Etica sobre o conceito de “Justica”. Ou seja, o que qualifica o processo como justo
exige uma investigacdo especifica na area do conhecimento que tem como seu objeto o conceito de
“justo”, ou seja, conceitos éticos. Em Filosofia Moral, essa tarefa incumbe a Metaética.

III Desafios metaéticos

A partir do inicio do século XX a Metaética surge como disciplina relativamente autonoma no terreno da

Filosofia Moral de tradicdo analitica,?® emancipando-se da Etica convencional. Metaética é a disciplina que
investiga, inter alia, os estatutos metafisico, epistemoldgico e semantico da linguagem e da pratica moral.
Seu campo de investigacao diz respeito a conexao entre valores, razdes para agir e motivacao de decisdes.
Ela inclui questionamento como: a moralidade é uma questdo de gosto ou de verdade? Padrdes morais sdao
culturalmente relativos? Existem fatos morais? Se sim, qual a sua influéncia para motivar acdes diante da
existéncia concomitante de outros fatos decisivos para tomada de decisdo, como convencdes sociais e
estados psiquicos (felicidade, raiva, empatia etc.)? Essas questdes estdo diretamente relacionadas a nocao
de justica através da qual a doutrina do processo justo se sustenta.

Em linhas gerais, a Metaética se ocupa com questdes de segunda ordem, isto é, questdes sobre as
questdes de primeira ordem que compdem a Etica. Trata-se de dois niveis de racionalidade distintos: juizos
que fazemos sobre a Etica, por um lado, e o que pensamos e fazemos na Etica, por outro. Questdes de
primeira ordem (Etica) dizem respeito & correta avaliacdo de acBes, pessoas e instituicdes do ponto de
vista do certo e errado, do bom e mau, do justo e injusto. Questdes de segunda ordem (Metaética), ao
contrario, ndo pretendem encontrar respostas a questao “como devemos agir?” ou “como devemos viver?”.
Ela ndo se preocupa em prescrever um modelo geral de acdo para problemas praticos, mas antes investiga
do que se tratam e como funcionam os conceitos utilizados na formulacdo de juizos éticos. Assim, ao passo

que a Etica é essencialmente pratica e normativa, a Metaética tem carater tedrico e descritivo.?*
O ponto de vista a partir do qual questdes metaéticas sao levantadas é eminentemente tedrico por sua
posicdo de distanciamento de debates substanciais de primeira ordem. Assim, a Metaética tem a vantagem

de investigar e identificar visOes, afirmacdes e comprometimentos daqueles que empregam de alguma
maneira conceitos éticos ou se engajam no debate ético-substancial. No inicio do século XX, a énfase

nesse distanciamento fez com que alguns metaeticistas?®® afirmassem que suas investigacbes ndo
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proporcionavam nenhuma repercussao sobre questdes de primeira ordem, ou seja, nao geravam quaisquer
implicagOes praticas.

No entanto, atualmente essa afirmacdo tem sido fortemente criticada. Ndo ha consenso sobre qual o grau
de impacto que afirmagOes metaéticas exercem sobre questdes éticas, i.e., o impacto de questGes de

segunda ordem sobre questdes de primeira ordem.?® Mas um ponto a ser levado em consideracdo é que,
apesar da natureza tedrica e abstrata da Metaética, suas questdes tendem a surgir espontaneamente na
pratica. Essa naturalidade pode ser identificada nos didlogos platonicos. No Livro I de A Republica, a
reivindicacao de Polemarco de que ser um cidaddo justo melhora nossa vida, logo se transforma em uma

intensa discussdo metaética sobre a origem e natureza da justica.?’

Seja como for, no cenario juridico-processual o conceito de justica € empregado pela doutrina do processo
justo com a pretensdo de gerar efeitos juridicos praticos. Como vimos, o processo justo é formulado como
um modelo de orientacdo da aplicagdo do Direito Processual. Por isso, os questionamentos
tradicionalmente levantados em Metaética podem ser trazidos para o Direito como forma de esclarecer a
comunidade juridica quais sdo as implicagées e comprometimentos do conceito de justica. Quer dizer, uma
vez que o processo justo representaria o fundamento tedrico para um modelo de processo por
supostamente refletir um ideal de justica substancial, a demonstracao e plausibilidade dessa tese fica
assim submetida aos mesmos desafios e questionamentos da Metaética. Esses desafios sdo pelo menos
trés.

1 Desafio metafisico

Toda Ciéncia pressupde um objeto de investigacdo. Por mais trivial que possa parecer, é necessario antes
de tudo que esse objeto exista. Ou seja, é necessario que existam propriedades - objetos, eventos, estado
de coisas etc. - sobre as quais é possivel fazer afirmacbes verdadeiras ou falsas. A Filosofia reserva a

Ontologia, enquanto subarea da Metafisica,?® o estudo da existéncia de propriedades no mundo. Segundo
Willard van Orman Quine, a Ontologia investiga uma questdo tdo simples que pode ser resumida em trés

palavrinhas: “o que existe?”.?°

Se perguntarmos aos fisicos, eles responderdo que, no limite, tudo o que existe sdao /éptons e quarks,
particulas subatdomicas que comp&em a estrutura mais elementar da matéria. Objetos fisicos e corpdreos -
incluindo o autor e os leitores deste artigo cientifico — existem porque sdo compostos por um imenso
conjunto dessas particulas basicas e indivisiveis. A pergunta que fica é: todas as propriedades existentes
podem ser reduzidas ao universo subatémico? Ou serd que, além delas, existem outras propriedades? Se

sim, como explicar a existéncia de tais propriedades que simplesmente ultrapassam o mundo fisico?3°

Propriedades morais desafiam essas perguntas. Ao passo que a existéncia € uma questdo ontoldgica, a
existéncia de propriedades morais € uma questdo de ontologia moral. Sua tarefa é explicar se existem e,
caso afirmativo, do que se tratam tais propriedades morais, i.e., qual é exatamente seu status

ontoldgico.3! Trazendo a questdo para o debate juridico-processual: na medida em que a doutrina do
processo justo se compromete com a nogao de “justica” no processo, seu primeiro desafio tedrico é
explicar a existéncia dela e qual seu status ontoldgico.

Em outras palavras, a afirmacdo que o novo Cdédigo promoveria de algum modo o processo justo
pressupoe a existéncia de uma propriedade como “a justica”. A doutrina do processo justo precisa dar uma
explicacdo sobre a existéncia dessa propriedade moral para que sua tese possa ser tedrica e
cientificamente valida. Ela precisa mostrar que propriedades morais existem e do que elas consistem de
fato. Certamente os fisicos também estdo curiosos em saber. Até agora ndo ha nada nos textos da doutrina
do processo justo que tenha indicado essa ontologia moral; no entanto, sem essa explicacdo o processo
justo simplesmente ndo existe.

2 Desafio epistemolégico

A doutrina do processo justo esta comprometida com a existéncia de propriedades morais e no que elas de
fato consistem. Essa, evidentemente, ndo é uma tarefa simples. Ela precisa de uma ontologia moral que
explique essa afirmacdo para ser levada a sério. Vamos pressupor que essa explicacdo tenha sido dada.
Pressupomos que os adeptos da doutrina do processo justo estdo amparados por uma ontologia moral e
gue por algum lapso ou bloqueio seus adversarios ndo haviam conseguido identifica-la. Nesta hipétese, os
problemas juridicos estariam resolvidos e os processualistas poderiam ir para casa satisfeitos? A situacao
parece nao ser tao simples.

Ainda que exista uma ontologia moral apta a explicar a existéncia de propriedades morais, a doutrina do
processo justo ainda precisaria explicar como é possivel conhecé-las. E necessaria uma explicacao
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convincente sobre como seres humanos, sem as capacidades sobre-humanas de Hércules,3?> podem ter
acesso epistémico a tais propriedades tdo controversas. Ao desafio metafisico soma-se o epistemoldgico,
que indaga sobre a possibilidade do conhecimento de propriedades morais.

Para as exigéncias tedricas e cientificas atuais, ndo basta afirmar que a justica se refere a “ideias gerais”,
ao “bem comum” ou a alguma “vontade” ou “espirito do direito”. Se elas de alguma forma existem, torna-
se necessaria ainda uma teoria que explique como conhecemos essas propriedades. Desde a metade do
séc. XX a definicdo classica de conhecimento aceita pela comunidade filoséfica era crenca verdadeira

justificada. No entanto, atualmente essa prépria definicdo é objeto de desacordo entre epistemdlogos.33

Do mesmo modo que recai sobre a doutrina do processo justo a exigéncia em relagdo a existéncia de
propriedades morais, também ocorre sobre a possibilidade de conhecimento moral. A doutrina do processo
justo necessita de uma epistemologia compativel com as exigéncias cientificas contemporaneas para
podermos nos certificar de que estamos diante de crencas verdadeiras justificadas. Sem uma
epistemologia, uma ontologia seria ainda insuficiente para as pretensdes da doutrina do processo justo.

3 Desafio semantico

Além dos desafios metafisico e epistemoldgico, ainda pode ser levantado o questionamento sobre como
identificar o significado de conceitos morais. A teoria do significado tradicional baseia-se na concepgao de
verdade como correspondéncia com o mundo, de modo que conceitos e enunciados sdao verdadeiros se

correspondem aos seus referentes, i.e., as entidades por eles designadas.3*

A questdo metaética que diz respeito a linguagem valorativa é saber se o vocabulario ético obedece a essa
relacdo correspondencial tradicional. Na medida em que ha controvérsia sobre a existéncia de um referente
no mundo que corresponda a conceitos morais - uma entidade real como “a justica” —, a teoria semantica
tradicional parece ndo dar conta do recado. Embora sejam questionamentos distintos, semantica e
ontologia estao intimamente conectadas.

Diante dessa questdo, algumas correntes filosoficas sustentam que conceitos éticos ndo sdo referenciais,
mas expressivos. Eles nao designariam entidades objetivas no mundo, mas expressariam estados

subjetivos daqueles individuos ou grupos que os proferem.3°> QOutras correntes menos radicais preferem
explicar a linguagem moral como um fendmeno que “torna publico” certas atitudes subjetivas dos
interlocutores, de modo que esses conceitos ndo teriam seu significado determinado nem completamente

por entidades objetivas nem por subjetivas, mas pelo seu uso contextual.36

Entretanto, o uso da linguagem envolve situacdes nas quais interlocutores empregam os mesmos conceitos
com significados diferentes. Na Filosofia da Linguagem essa é uma das “questdes centrais da metaética
(...) fornecer um tipo de semantica a conceitos valorativos que nos permita identificar que falamos sobre a
mesma questdo em discussbes valorativas”, de modo que “interlocutores competentes usem os mesmos

critérios em divergéncias sobre aspectos importantes”.3” Além de uma ontologia e uma epistemologia
adequadas, a doutrina do processo justo necessita também de uma teoria do significado adequada as suas
pretensdes. Aparentemente, recorrer a teoria semantica correspondencial ndo ird ajuda-la em muita coisa.

IV Consideracoes finais

Na visdo de grande parcela de processualistas, o Direito Processual brasileiro incorpora uma série de
principios e valores que refletem de algum modo a nogdao de “processo justo”. Essa nocao operaria como
fundamento juridico para determinar a interpretacdo e a aplicacao de decisdes judiciais, seria a razao pela
qgual se derivariam, por exemplo, obrigacdes da autoridade judicidria para com as partes e vice-versa,
ainda que ndo estejam estabelecidas no direito positivo.

No entanto, o conceito de “processo justo” é fonte de grande controvérsia, gerando assim a aproximacao
da dogmatica processual pela Filosofia (do Direito). Sob esta perspectiva, € possivel identificar que
“processo justo” se trata de um conceito compartilhado entre Direito e Etica, de modo que os
guestionamentos sobre conceitos éticos passam a ser centrais para o Direito Processual. Esse
compartilhamento desperta o interesse pela disciplina que o tem como seu objeto de investigacdo: a
Metaética.

A Metaética se ocupa com questdes de segunda ordem, isto é, questdes sobre as questdes de primeira
ordem que compdem a Etica. Trata-se de dois niveis de racionalidade distintos: juizos que fazemos sobre a
Etica, por um lado (Metaética), e 0 que pensamos e fazemos na Etica (Etica Normativa), por outro. Em
outras palavras, uma vez que o “processo justo” representaria o fundamento tedrico para um modelo de
processo por supostamente refletir um ideal de justica substancial, a demonstracdo dessa tese fica
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submetida aos mesmos desafios e questionamentos da Metaética. Esses desafios sdo pelo menos trés:
metafisico, epistemoldgico e semantico.

Enquanto o desafio metafisico questiona a existéncia de propriedades morais - “justica” enquanto
qualidade do processo —, o desafio epistemoldgico indaga pela possibilidade de conhecimento moral. Ou
seja, ainda que exista uma ontologia moral apta a explicar a existéncia de propriedades morais, a doutrina
do processo justo ainda precisaria explicar como é possivel conhecé-las. Além disso, ainda € preciso uma
teoria semantica que explique a conexdo entre conceitos morais e seus referentes no mundo, uma vez que
a teoria correspondencial tradicional ndo parece ser a abordagem mais convincente para essa finalidade.

Em geral, para ser levada tedrica e cientificamente a sério, a doutrina do processo justo necessita
responder adequadamente aos desafios ontoldgico, epistemoldgico e semantico. Até hoje nenhum dos trés
foi enfrentado.
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